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RESUMO

O presente artigo visa a anadlise de dois institutos juridicos de protecao a pessoa
humana quando perseguida pelo seu préprio Estado, quais sejam o asilo e o reflgio,
bem como a investigacdo quanto a possivel responsabilidade estatal concernente
aos dois institutos. Para tanto, discorrer-se-a sobre nogdes introdutdrias ao tema,
sobre o instituto do asilo e do refugio de forma particularizada, ndo se deixando de
fazer eventuais relagdes entre eles. Deve ser ressaltada a importancia da questdo,
dado que, embora bastante antigos, os institutos mantém sua atualidade no Direito
Internacional hodierno, mesmo porque a migracao forcada segue cada vez mais
intensa no sistema internacional.
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ABSTRACT

The present article aims the analysis of two legal institutions of protection of the
human being when persecuted by its own State, which are the asylum and the
refuge, and also the investigation about the possible state responsability relative to
both institutes. For this purpose, it will talk over about introductory notions
concerning the theme, about asylum and refuge in a particularized way and also
about the possible conexions between them. It should be enphasized the
importance of this subject considered that, thought very anciant, the institutes

1 Académica do 3°. ano de Direito (UFPR) e Relacdes Internacionais (UNICURITIBA). Afiliagdo
institucional: Universidade Federal do Parana e Centro Universitario Curitiba e Membro do Nucleo de
Direito Internacional da Universidade Federal do Parana.
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keep their freshness in contemporary International Law due to the flow of forced
migrations continues intense in the international system.

Keywords: Asylum. Refuge. Internacional state responsability.

"O homem pode perder todos os chamados direitos do homem
sem perder a sua qualidade essencial de homem, sua
dignidade humana. S6 a perda da prépria comunidade é que o
expulsa da humanidade”.Hannah Arendt, in “Origens do
Totalitarismo”.

1 INTRODUCAO

O presente artigo tem por escopo uma analise acerca da problematica recorrente na
doutrina jusinternacionalista no que tange a dois institutos juridicos de protecao a
pessoa humana, o asilo e o reflgio. A problematica diz respeito a diferenciacao
entre ambos os institutos, os quais, para boa parte da doutrina, sao tratados como

sinbnimos.

Mais adiante, objetiva-se investigar se efetivamente existe ou nao uma
responsabilidade internacional do Estado (e, por extensao, um dever de prestagao)

no que toca a concessao do asilo e do reflugio.

Saliente-se que a questao é deveras importante ndo apenas por sua carga histoérica,
mas também, e, sobretudo, por sua espantosa atualidade em todo o mundo. Ambos
os institutos contribuiram, em muito, para a estruturagdo de um arcabouco politico-

juridico de protecao ao individuo perseguido no interior do seu préprio pais.

2 O ASILO

A guisa de introducdo, cabe mencionar que o asilo consiste na protecdo prestada
por um Estado a um individuo, em face de uma perseguicao sofrida por este ultimo

em seu pais de origem ou de nacionalidade® em razdo de suas opinides politicas.

2 JUBILUT, Liliana Lyra. O Direito Internacional dos Refugiados e sua aplicacdo no ordenamento
juridico brasileiro. p. 37.
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A instituicdo do asilo é bastante antiga na histéria da humanidade. Como lembra
Fischel, desde os tempos mais antigos o homem convive com a realidade de ser
compelido a deixar seu lugar de origem por ter desagradado seus governantes.>

Alids, inicialmente, a protecdo do asilo era ofertada mesmo a criminosos comuns.

Jean-Yves Carlier* assegura que tal instituicdo tem suas origens no século V a.C.,
sendo que nesta época se privilegiava a idéia de o individuo se refugiar em lugares
considerados sagrados, como bosques sagrados, cemitérios e templos, onde entdo
estaria protegido pelos deuses.® Interessante perceber que a origem da palavra é
grega, advinda de asylon: a remete a negagdo; asylao, por sua vez, se refere a

arrebatar, tirar, sacar, extrair. °

E com a submissdo da Grécia por Roma que o asilo ganha a roupagem de instituto

juridico, mantendo, porém, seu carater religioso.

Durante a Idade Média, os governantes europeus, atrelados ao poder da Igreja
Catolica, mostraram-se sensivelmente receptivos aqueles que, pelas mais variadas
razdes, deixavam seu pais de origem. Imperava a filosofia universalista,
encabecada pela Igreja, que, inclusive, detinha o poder de decisao acerca da

concessao ou negacao do asilo.

A partir da Revolugdao Francesa o instituto passa a ser concedido nao mais a
criminosos comuns, porém sim a individuos perseguidos em razao de suas opinides
politicas. 7 E nesta época também que se da a laicizacdo do instituto do asilo, na

medida em que ele passou a ser competéncia ndo apenas da Igreja Catodlica, mas

3 ANDRADE, José H. Fischel de. Direito Internacional dos refugiados: evolugdo histérica (1921-1952).
p. 8.

4 Curso de verdo sobre refugiados. Strasbourg, Franga. 17/06/08.
> SOARES, Guido Fernando Silva. Curso de Direito Internacional Publico. p. 375.

6 ANDRADE, José H. Fischel de. Breve reconstituicdo histérica da tradicdo que culminou na protecdo
dos refugiados. In ALMEIDA, Guilherme Assis de; ARAUJO,Nadia de; O Direito Internacional dos
refugiados: uma perspectiva brasileira. p. 101.

7 ANDRADE, José Fischel de. Direito Internacional... Op cit. p.38.
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também dos Estados Nacionais.® Fischel, de todo modo, chama a atencdo para o
fato de a Igreja nao ter deixado de manter prerrogativas sobre a concessao do
asilo; tdo somente convivia com a competéncia do Estado-Nagdo para a mesma

matéria.

E pertinente observar que em 1793 o direito de asilo é positivado pela primeira vez
na histéria da humanidade. Assim declara a Constituicdo Francesa de entdo: “O
povo francés da asilo aos estrangeiros exilados de sua patria por causa da

liberdade. Recusa-o aos tiranos”.®

Contudo, no pés-Segunda Guerra Mundial, deu-se forma mais premente a
necessidade de potencializar os meios assecuratérios do direito ao asilo. O
compromisso mais formal e solene da sociedade internacional com esta instituicao
deu-se na Declaracao Universal dos Direitos Humanos (1948). Fruto de uma
resolucao da Assembléia Geral das Nagdes Unidas, admite-se que este documento
nao seja dotado de vinculagao juridica para os Estados, porém tao somente de forca
de recomendacdo para eles, atores por exceléncia sistema internacional, chegando-
se a se afirmar que o desrespeito a seus preceitos tem como conseqiiéncias sangdes

de ordem moral (e ndo juridica) por parte da sociedade internacional.

De qualquer modo, assim preceitua o artigo 14 da referida Declaracao: “Toda
pessoa, vitima de perseguicdo, tem o direito de procurar e de gozar asilo em outros

paises”.

8 Idem. Ibidem. p. 15.
° Idem. p. 16.
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2.2. DIREITO DE ASILO E DIREITO A ASILO: o instituto na América Latina.

Carlier'®, seguindo a doutrina francesa predominante, assegura que o instituto do
asilo englobaria um direito de asilo e um direito a asilo. A primeira vista, a
discussdao parece resumir-se a uma picuinha doutrindria, porém a abordagem é

relevante.

O direito de asilo seria um direito do Estado. Assim, o Estado teria o direito de, no
exercicio discricionario de sua soberania, conceder, ou ndo, o asilo a um individuo
demandante. Geraldo Euldlio do Nascimento e Silva lembra a Resolugao 3212 de
1967 da Assembléia Geral das Nagdes Unidas, em que se expressa ser o asilo um
direito do Estado, baseado em sua soberania. '* Corolario disto é n3o ser possivel

interpor recurso no caso de nao concessao do asilo.

De outro lado, o direito ao asilo seria o direito do individuo propriamente de buscar
protecdao em outro pais que ndo o seu. Seria este direito ao asilo a base, como se
vera mais adiante, para a criagdo do instituto do refugio no ambito universal das
Nacdes Unidas. Mas em sentido estrito, conjugando-se o direito de asilo e o direito
ao asilo, observa-se que, sendo o asilo um ato discricionario do Estado, o individuo
teria o direito de buscar o asilo, mas ndo teria o direito subjetivo ao gozo de tal
protecdao. O reflugio seria, assim, uma forma de superar este impasse, consoante o

que se demonstrara a seguir.

Liliana Jubilut chama a atencdo para o fato de o asilo ser de relevancia
preponderante para a América Latina, dado que ele é repetidamente reforcado em
diversos instrumentos juridicos regionais, como Convencdo de Havana (1928), a

Convencdo de Montevidéu (1933) e a Convencao Americana de Direitos Humanos

10 Curso de verdo sobre refugiados. Strasbourg, Franga. 17/06/08.

' SILVA, Geraldo Eulélio do Nascimento e. Os refugiados politicos e o asilo territorial. In: ALMEIDA,
Guilherme Assis de; ARAUJO, Nadia de. Op cit. p. 11.
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(1969).'2 E a mesma autora quem recorda que a pratica do asilo, nos dias de hoje,

restringe-se quase que totalmente apenas a América Latina.*?

Ademais, a doutrina tradicionalmente divide o asilo em duas espécies. Da-se o
nome de asilo territorial quando o demandante de asilo ja se acha fora de seu pais
de origem ou de nacionalidade e solicita o asilo ao Estado no qual se encontra.
Chama-se asilo diplomatico, por sua vez, o asilo concedido a um individuo que nao
deixou seu pais de origem ou de nacionalidade, mas demandou protecdao de outro

Estado na embaixada deste ultimo.

Conforme Guido Soares, o asilo territorial parte da velha nog¢dao do Direito da
Modernidade de que “os poderes de um Estado estancam-se nas fronteiras de
outro”.'* Vale acrescer, o poder de um Estado (sobre inclusive um individuo) vai até
o inicio do poder de outro Estado. Este é um conceito que encontra suas bases na
formacgdo dos Estados Nacionais Modernos, em que o Direito (e, por conseguinte, o

poder de jurisdicao do Estado) estava intimamente ligado a nocdo de territorio.

Quanto ao asilo diplomatico, este mantém intima ligagdo com a idéia de
inviolabilidade das missGes diplomaticas, porque representacdao da jurisdicdo de
outro Estado. No caso deste tipo de asilo, cabe ao Estado de origem do
demandante de asilo conceder um salvo-conduto ou qualquer outra espécie de
documento que autorize o individuo a deixar a missao diplomatica e seguir para o

territorio do Estado concessor do asilo.?”

Deve-se observar que a concessao do asilo tem natureza constitutiva da situagao de
asilado. Isto se explica por ser o asilo um ato discricionario do Estado. E o Estado,
no exercicio de sua soberania, que decide se um individuo é legitimo para gozar da

protecao do asilo e, assim, receber o status de asilado.

12 JUBILUT. op cit. p. 39.

13 Idem. p.42.

14 SOARES, Guido Fernando Silva. Op. cit. p. 376.
15 1dem. p. 377.
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Mais ainda, cabe ao Estado asilante a qualificacdo do crime que motiva a
perseguicdo ao individuo como comum ou politico'®, sendo apenas neste Ultimo caso

cabivel o asilo.

3 0 REFUGIO

E preciso ter em mente, a partir da constatacao de Liliana Jubilut de que o asilo se
pratica quase que exclusivamente na América Latina, que, conforme garante Jaime
Ruiz de Santiago, representante do Alto Comissariado das NagOes Unidas para
Refugiados (ACNUR), o asilo equivale ao reflugio no sistema universal das Nacgbes
Unidas.?” Portanto, é apenas na América Latina que se faz a distincdo entre asilo e
refugio. A reconstituicdo historica que se fez acima acerca do asilo equivaleria,
portanto, as raizes do reflgio, quando se considera o sistema universal da ONU.
Assim, é apenas no sistema regional da América Latina que o asilo ganha
peculiaridades em relagdao ao reflugio, adquirindo aquele, entdo, caracteristicas
proprias, como o de configurar um ato discricionario do Estado e constitutivo do
status de asilado, além de poder apresentar-se nas modalidades territorial e
diplomatico. A esséncia dos institutos, todavia, € a mesma: a protecdo da pessoa

humana, quando perseguida no interior de seu proprio Estado.

Admitindo-se, desta sorte, a diferenciacdo entre asilo e reflgio existente na América
Latina, o refugio, enquanto instituto juridico internacional e global, surge no século
XX, sob os auspicios da Liga das Nacoes, assentado nas bases do asilo, ou melhor,
do direito ao asilo. O asilo na América Latina, por contingéncias historicas,
desenvolveu-se de forma peculiar e adquiriu caracteristicas proprias, que o afastam
do asilo do sistema da ONU, que, por seu turno, frise-se, equivale ao reflgio no

sistema regional latino-americano.

6 Jdem. p. 383.
17 Curso de verdo sobre refugiados. Strasbourg, Franca. 26/06/2008.
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Quanto as referidas contingéncias histéricas, pode-se citar, ainda que sucintamente,
o fendmeno de proliferacdo de ditaduras na América Latina. Quer dizer, tornou-se
pratica corrente ex-ditadores, intelectuais, politicos de oposicao, etc, demandarem a
protecao de outro pais que ndo seu, em razao de suas manifestacbes de ordem
politica. A partir das caracteristicas usuais dos individuos demandantes de asilo na
Ameérica Latina, desenvolver-se-a, mais adiante, colocacdes a respeito da

responsabilidade do Estado quando da concessao ou negacao do asilo.

No que tange aos esforcos empreendidos pela Liga nas Nacgdes quanto aos
refugiados, cabe salientar que tal organizacao internacional procurou solucionar a
guestdo dramatica de grupos de minorias étnicas (como bulgaros, gregos, sérvios
etc) forcosamente deslocadas de seu lugar de origem, por conta da Primeira Guerra
Mundial. Todavia, a Liga das Nagdes tratou da questdo de modo empirico e sem
qgualquer base legal, o que tornou débeis os esforgos para solugdo da problematica,
embora eles possuam o mérito de inaugurar a preocupagdo em se criar um aparato
institucional acima dos Estados Nacionais para contornar o grave problema das

migracgoes forcadas.

De todo modo, com a faléncia da Liga das NacdOes, as barbaries da Segunda Grande
Guerra e a criagao da Organizagao das Nagdes Unidas, € na Convencgdo Relativa ao
Estatuto dos Refugiados (1951)'%, a Magna Carta dos refugiados’®, constituida sob
os auspicios da ONU, que o direito ao reflgio vem efetivamente positivado, porque

posto num diploma legal de Direito Internacional.

Na Convencdo de 1951, documento normativo multilateral e de ambito universal,
instituem-se verdadeiros direitos subjetivos aos refugiados e os correlatos deveres
estatais dai decorrentes. Mais ainda, institui-se uma organizagao internacional
responsavel pela aplicagdo e implementagao das normas internacionais relativas aos

refugiados (o ja referido Alto Comissariado das Nagdes Unidas para Refugiados).

18 Adiante, referida como Convencdo de 1951.
19 SOARES, Guido Fernando Silva. Op. cit. p. 395.

132



CUNHA, Ana Paula da. Asilo, refugio e a responsabilidade internacional do estado. Revista Eletronica
Direito e Politica, Programa de Pdés-Graduacdo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALI, Itajai,
v.3, n.3, 3° quadrimestre de 2008. Disponivel em: www.univali.br/direitoepolitica
- ISSN 1980-7791

Pertinente atentar para esta importante diferenca em relagao ao instituto do asilo, o
qual nao conta com semelhante organismo para implementagdo das normas

internacionais referentes ao tema.

Em linhas gerais, basta aqui dizer que a Convencao de 1951 tratou de estipular as
chamadas cldusulas de inclusdo?’, isto é, as condicdes objetivas para que um
individuo possa gozar do status de refugiados, e, a partir disto, beneficiar-se de
direitos que lhes sdo proprios. Estabeleceu-se, assim, que pode vir a ser um
refugiado aquele individuo que se encontra fora de seu pais de origem ou de
nacionalidade, por fundado temor de perseguicdo por motivos de raca, religidao,

nacionalidade, opinides politicas ou pertencimento a grupo social.

Todavia, a Convencao de 1951 trazia duas limitagdes: uma de ordem geografica e
outra de ordem temporal. A primeira referia-se a exigéncia de que o individuo que
buscasse refugio o fizesse em razdo de perseguicdes ocorridas no interior do
continente europeu. A segunda, por sua vez, dizia respeito a necessidade de tais

perseguicoes se darem antes de 1°. de janeiro de 1951.

Ha uma razdo histérica para isto. A Convencao de 1951 foi elaborada para a
problematica gritante e urgente dos refugiados na Segunda Grande Guerra.

Pensava-se que a questdo seria pontual e passageira.

Mais além, em razdo das limitagOes intrinsecas e dos novos grupos de refugiados
que nao se enquadravam na definicdao bastante restrita da Convencao de 1951,
estas reservas geografica e temporal foram retiradas com o Protocolo de Nova York,
de 1967.%2

Mas a definicao de refugiado foi além. A Carta da Unido Africana (1969), bem como

a Declaracao de Cartagena (1984) advogam uma definicao ampliada de refugiado.

20 Artigo 1°. da Convencéo Relativa ao Estatuto dos Refugiados, 1951.
21 JUBILUT, Liliana Lyra. Op cit. p. 85.
22 pdiante, referido como Protocolo de 1967.
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Isto se explica pelo fato de a Africa e a América Latina conviverem com uma
realidade bastante particular. No primeiro caso, esta-se a falar das guerras de
descolonizacao e de liberacao do continente, especialmente a partir dos anos 50. A
Ameérica Latina, por sua vez, principalmente nas décadas de 70 e 80, passa a
enfrentar problemas decorrentes de fluxos massivos de populacdes inteiras,

decorrentes de guerras civis, violéncia generalizada e sublevactes politicas?.

Nestes termos, a Convencao da Organizacao da Unido Africana considera nao
apenas os motivos expressos na Convencdo de 1951 no que tange a definicdo dos
refugiados, mas acrescenta outras razdes que podem mover um demandante de
reflgio, como atos de agressdo, ocupacdo e dominacdo estrangeira, ou qualquer

outro acontecimento que signifique grave perturbacdao da ordem publica.

Quanto a Declaracao de Cartagena, ela do mesmo modo inclui os motivos elencados

na Convencgao de 1951, porém considera também como refugiados:

n

. as pessoas que tenham fugido dos seus paises porque a
sua vida, seguranca ou liberdade tenham sido ameacadas pela
violéncia generalizada, a agressao estrangeira, os conflitos
internos, a violagdo macica dos direitos humanos ou outras
circunstancias que tenham perturbado gravemente a ordem
publica”.**

A mesma Convencdo de 1951, além disto, prevé as chamadas clausulas de

exclusdo? e de cessacdo?® do refugio.

23 UNHCR. Détermination du statut de réfugié: déterminer qui est un réfugié. Module d “autoformation
2.p.7.

24 Artigo 3°. da Declaracdo de Cartagena (1984).
25 Artigo 19. , secBes D, E e F da Convengdo de 1951.
26 Artigo 1°. , secdo C da Convencgdo de 1951.
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De acordo com interpretacao do ACNUR, as clausulas de exclusao tocam os
individuos que preenchem os requisitos do status de refugiado, mas dele ndo tém

necessidade ou ndo se configuram dele merecedores.?’

As referidas clausulas de exclusdao, expressas no artigo 1D, E e F, atingem os
individuos: a) que gozam de protecdao de outro organismo das Nacgdes Unidas que
nao o Alto Comissariado das Nacdes Unidas para Refugiados (como no caso da
Agéncia da ONU para os refugiados palestinos no Oriente Médio), b) que sdo
considerados pelas autoridades do pais de acolhimento como tendo os direitos e
obrigagOes relativos a posse da nacionalidade, c) sobre os quais ha “sérias razoes
para se pensar” que hajam cometido um crime contra a paz, um crime de guerra ou
um crime contra a humanidade, um crime grave de direito comum fora do pais de
acolhida antes de serem nele admitidos como refugiados ou também d) que sao

culpados por atos contrarios aos principios das Nacdes Unidas.

Torna-se pertinente perceber que, diferentemente das normas de asilo na América
Latina, as quais nao fazem mencao a atos que seriam excludentes do direito de
asilo, a Convencdo de 1951 faz restricdes expressas ao direito de refligio, como

demonstrado no paragrafo anterior.

No que tange a cessacao do status de refugiado, tem-se que, conforme
interpretacdo do proprio ACNUR, o estado de refugiado foi concebido para ser
temporario. Isto é, a partir do momento em que o individuo ndo tem mais
necessidade de protecdao fora de seu pais, podendo gozar das mesmas condicoes
gue os cidadaos nacionais do pais de acolhida ou da protecdo do seu pais de origem
ou de nacionalidade, a ajuda internacional torna-se injustificada®®, dado o principio

da subsidiariedade desta ultima.

27 UNHCR. Détermination du statut de réfugié : déterminer qui est un réfugié. Module dautoformation
2. p. 86.

28 1dem. p. 124.
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As hipoteses de cessagao da protecao internacional ao refugiado sdo elencadas no
artigo 1C da Convencao de 1951 e sao elas: a) o refugiado voltar a valer-se da
protecao do pais de que é nacional; b) recuperar a nacionalidade, caso a tenha
perdido; c) adquirir nova nacionalidade e passar a gozar da protecdo do pais que a
concedeu; d) voltar a estabelecer-se voluntariamente no pais que abandonou pelo
temor de perseguicdao; e) cessarem as condicdes que motivaram a busca pelo
refugio; f) ou, em sendo o refugiado um apatrida, estiver em condicdes em

condicOes de retornar ao pais em que mantinha residéncia habitual.

Ademais, é interessante perceber que a atribuicdo do status de refugiado tem
natureza declaratoria e ndo constitutiva, como ocorre com o asilado. Declaratoria
porque as condicdes para que um individuo seja reconhecido como refugiado
(fundado temor de perseguicao por motivos de raga, nacionalidade, religido etc)

preexistem ao seu reconhecimento como tal.

Deve-se reconhecer que, embora a Convengdo de 1951 tenha dado um importante
passo no sentido de tornar objetivas as condicdbes de atribuicao do status de
refugiado e da protecdao ao individuo dai decorrentes, o referido documento
apresenta elementos de perceptivel subjetividade, cuja margem de interpretacao
torna-se excessivamente ampla. E o caso do emprego de expressdes como “sérias
raz0es para pensar” e “crime grave”. Os significados de expressdes como estas

podem ser varios e até divergentes, porque arbitrariamente convencionais.

Mais ainda, observa-se que a mencionada convencao adota uma perspectiva
individualista do refugiado. Quer dizer, o documento legal em questao considera o
demandante de reflgio sempre como individuo isolado e ndo como parte de um

grupo que se encontra em migragao forgada, como se da mais freqlientemente.

Para tanto, é recomendacdo do ACNUR que o reconhecimento do status de

refugiado, nestas situagdes de fluxo massivo, ocorra sem uma analise detalhada de
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cada caso, na auséncia de prova que disponha em sentido diverso da concessao do

reflgio. Nesta situacdo, os refugiados sdo denominados prima facie.?*

4 A RESPONSABILIDADE DO ESTADO QUANTO AO ASILO E AO REFUGIO

A doutrina classica, e neste caminho segue Rezek, concebe que a responsabilidade
internacional do Estado é o instituto juridico decorrente da pratica de um ato ilicito
(ao Direito Internacional), por acao ou omissao de um Estado, que resulte em dano
material para outro Estado ou Organizagdo Internacional e, conseqiientemente, no

dever de indenizar.*°

Quanto a responsabilidade do Estado em face de um particular, Cancado Trindade
lembra que o tema se desenvolveu a partir da responsabilidade do Estado por danos

causados a estrangeiros®! em seus territdrios.

Como explicita André de Carvalho Ramos, a protecao internacional a um individuo,
em face de um Estado estrangeiro, tem suas raizes longinquas assentadas na
pratica de protecdao diplomatica, que, por sua vez, desenvolvia-se por meio das
chamadas cartas de represdlias, nas quais o soberano autorizava represalias em
razdo do tratamento dado a seus mercadores no exterior.?? Ou seja, a protecdo
diplomatica nasce como instituto no qual que objetiva a protecdo do nacional que

sofreu danos imputados a outro Estado.

Paralelamente a isto, no que concerne ao Direito Internacional dos Direitos
Humanos, a responsabilidade internacional do Estado ganha configuracao peculiar.

E o que aponta Danielle Annoni: “A responsabilidade internacional do Estado por

22 UNHCR. Introduction & la protection internationale. Protéger les personnes relevant de la
compétence du HCR. Module d "autoformation 1. p. 123.

30 REZEK, Francisco. Direito Internacional Piblico. p. 271-272.
31 TRINDADE, Anténio Augusto Cancado. Principios do Direito Internacional contemporaneo. p. 103.

32 RAMOS, André de Carvalho. Responsabilidade Internacional por violagdo de direitos humanos. p. 43.
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violacdo de direitos humanos (...) tem o foco no individuo e ndo no Estado”.** De
acordo com este pensamento, a natureza da responsabilidade estatal por violagao

de direitos humanos nado difere da responsabilidade na ordem juridica doméstica.

A responsabilidade internacional do Estado foi pensada tendo por base a
responsabilidade civil, o instituto que pretende a restituicao do status quo ante em

havendo a pratica de um dano. Annoni assevera:

A responsabilidade juridica é, pois, a imputabilidade a um sujeito de
direito dos efeitos do ordenamento juridico ao qual estd submetido,
quando sucede de se violarem as normas postas e de gerar dano
(lesdo) a outrem.>*

Ainda conforme Danielle Annoni, muitas foram as tentativas de normatizacao da
responsabilidade internacional do Estado, permanecendo hodiernamente, todavia,

como uma pratica consuetudinaria.?

Assim, pode-se afirmar haver uma auténtica responsabilidade internacional do
Estado quando da violacao dos direitos humanos, contudo apenas quando houver

previamente o descumprimento de uma norma (acordo, tratado).

Desta forma, depreende-se nao haver responsabilidade internacional dos Estados
guando se tratar da concessao (ou negacao) do instituto do asilo, jé que este é
baseado no poder discricionario e soberano do Estado. Ndo ha que se falar em
responsabilidade internacional do Estado ja que o instituto do asilo ndao outorga
verdadeiro direito subjetivo ao demandante, pois se constitui em faculdade do

Estado concessor.

Isto é plenamente compreensivel e justificado quando se pensa que o recebimento

de um asilado em territério nacional pode culminar em relevantes conseqiiéncias de

33 ANNONI, Danielle. Direitos humanos e acesso & justica no Direito Internacional: responsabilidade
internacional do Estado. p. 35.

34 1dem. p. 38.
35 1dem. p.37.
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natureza geopolitica para os paises. Embora, deve-se admitir, seja ponto pacifico
gue o ato de concessao do asilo, assim como do reflgio, ndo pode ser considerado
um ato inamistoso por parte de nenhum Estado, como bem elucida a Resolucao
2314 da Assembléia Geral das Nacdes Unidas.*® Com isto se quer dizer que o Direito
Internacional veda a ruptura de relagdes diplomaticas ou quaisquer outras medidas

de inimizade entre os Estados envolvidos na situacao de um demandante de asilo.

H4, contudo, uma razao para se falar em importantes conseqliéncias geopoliticas
decorrentes da concessdo do asilo. Conforme ensina Wagner Menezes®, o
demandante de asilo, via de regra, é um individuo que adotou uma posicao ativa de
combate a ordem politica vigente em seu pais, constituindo-se, assim, de
intelectuais, fildsofos, politicos, ditadores etc. Dai a maior parte dos asilados serem
pessoas de relevo na vida publica de seu pais.*® Diferentemente, o demandante de
refugio €, sobretudo, uma vitima das contingéncias dos jogos de poder de seu pais;
acaba, deste modo, adotando postura muito mais passiva e deixa seu Estado
norteado tdo somente pelo instinto de sobrevivéncia e ndo de contestacao da ordem
politica de entdo.0 que se quer dizer é que, ainda que ndo oficialmente, o Estado de
acolhida do demandante de asilo pode ser interpretado como advogado das mesmas

causas que o asilado.

De todo modo, mesmo que ndo se reconheca a responsabilidade do Estado quanto a
concessao do asilo, uma vez aceito no territério do Estado asilante, o asilado tem
certos direitos, os quais, certamente implicam deveres aquele. O asilado tem, pois,
direito a uma vida digna, a um tratamento ndo discriminatério, a ndo ser entregue
ao seu pais de origem ou qualquer outro em que possa sofrer tratamentos

desumanos ou degradantes etc.*®

36 SOARES, Guido Fernando Silva. Op. cit. p. 383.

37 Em aula da cadeira de Direito Internacional Plblico, no Centro Universitario Curitiba. 2007.
38 SOARES, Guido Fernando Silva. Op cit. p. 378.

39 1dem. p. 387.
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E valido acrescer: embora existam convencdes (verdadeiras normas de Direito
Internacional) que tém por objeto o direito de asilo e ndo apenas declaragdes sobre
o tema, as préprias convencgdes reconhecem que “todo Estado tem direito, no
exercicio de sua soberania, de admitir dentro de seu territério as pessoas que julgar

conveniente”.*°

Advoga-se, portanto, ndo haver uma responsabilidade do Estado no caso de este

negar a concessao do asilo a um demandante pelas razdes ja expostas acima.

Logica diversa segue o instituto do refugio. Para alguns autores, o artigo 14 da
Declaragao Universal dos Direitos Humanos estipula o direito de o individuo buscar
asilo em pais que ndo seja o seu, mas nao o dever de o Estado concedé-lo.
Nascimento e Silva afirma: “O artigo pouco diz: reconhece o direito do individuo de
procurar asilo, mas ndo reconhece a obrigacdo dos Estados de concedé-lo”.*
Chama-se a atencdo para o fato de o termo “asilo” ai empregado se referir ao
equivalente reflgio para a América Latina, ja que a Declaracao de 1948 pde-se no

ambito de protecao universal, encabecado pelas Nacbes Unidas.

Afirmar que o individuo teria um direito (fundamental, como o é o refligio) sem que
o Estado tenha o dever de presta-lo parece ser mais um sofisma doutrinario que um

argumento ldgico.

Como fica claro do argumento supracitado, o Direito Internacional Classico, ainda
gue radicalmente transformado nos ultimos tempos, ainda permeia as estruturas do
Direito Internacional do século XXI. A ordem internacional inaugurada apds o fim
da Segunda Guerra Mundial e que vai se consolidando paulatinamente nos dias
atuais é significativamente diversa daquela instituida a época dos Congressos de
Westfalia (1648), em que se consagraram as bases do Direito Internacional

Classico. Assim esclarece Wagner Menezes:

40 Artigo 19, Convengéo sobre Asilo Territorial, 1967.

*1 SILVA, Geraldo Euldlio do Nascimento e. Os refugiados politicos e o asilo territorial. In ALMEIDA,
Guilherme Assis de; ARAUJO, Nadia de. Op. cit. p. 12.
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“Por Direito Internacional Classico deve-se entender o sistema juridico
assentado na soberania absoluta e indivisivel dos Estados que se
consubstancia na sua vontade de contrair ou nao, livremente, obrigagoes
no plano internacional”.*

Hoje, inquestionavelmente, nao se admite mais uma soberania estatal enquanto
poder absoluto, tal como concebido pelo Direito Internacional Classico; ela é, e
assim deve ser, relativizada pelo valor maior da ordem juridica contemporanea: a
dignidade da pessoa humana. Como alude Menezes, apds a Segunda Guerra
Mundial fixaram-se as bases de uma sociedade plural, voltada para o respeito aos
direitos do homem.*® Isto porque o Estado foi deslocado do centro do conjunto de
normas internacionais, a fim de que tal posicdo fosse alcancada pelo individuo.
Cancado Trindade entende que o reconhecimento da centralidade dos direitos
humanos do Direito Internacional é o novo ethos dos nossos tempos.** Neste
diapasao, diz ele, "O ser humano passa a ocupar, em nossos dias, a posi¢cao central
que lhe corresponde, como sujeito de direito tanto interno quanto internacional”. *°

Consoante Liliana Jubilut, o reflugio é parte bem mais recente que o asilo no Direito
Internacional. Como ja se discorreu, é a partir da Convencao de 1951 que se
estabelece a base legal internacional para a protecao dos refugiados.
Diferentemente do asilo (admitindo-se a diferenciacdo dos conceitos, propria da
Ameérica Latina), o refugio € um instituto mais amplo e de abrangéncia tipificada.
Desta sorte, ndo se trata o refugio de um ato de discricionariedade e de exercicio da
soberania estatal, como se dda no caso do asilo. E o que afirma Jubilut: “O
reconhecimento do status de refugiado esta vinculado a diplomas e hipéteses legais

bem definidas”®.

42 MENEZES, Wagner. Ordem global e transnormatividade. p. 38.
43 Idem. p. 40.

44 TRINDADE, Antdnio Augusto Cangado Trindade. A humanizacdo do Direito Internacional. p.
112,

45 Idem. p. 17.
46 JUBILUT, Liliana Lyra. Op cit. 42.
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O cerne do instituto da responsabilidade internacional do Estado esta no
descumprimento de uma norma juridica e no conseqliente dano causado a outrem,
seja por acdo ou omissdo.” Defende-se, veementemente, nesta Idgica, a
responsabilidade internacional do Estado quanto ao reflgio (no que toca a sua
concessao, implementagao, cessacdo, extingao etc). Este se constitui de auténtico
direito humano, consagrado em célebres diplomas legais de Direito Internacional.
Como se disse, o refugio € instituido por norma legal e ndo por ato discricionario do
Estado, dai o coroladrio ldgico de existir sim uma auténtica responsabilidade
internacional do Estado. Assim, os Estados contratantes de acordos internacionais
de diplomas legais internacionais nos quais se estabelecam o direito de o individuo
procurar e se beneficiar do reflgio, como a Convencao de 1951, devem proceder
afirmativamente quando demandados quanto a concessdo da protecdo, sob pena de

terem que se responsabilizar no plano internacional.

E esta responsabilizacdao dar-se-ia em dois vieses: de respeito ao direito
fundamental do reflugio (o que abarcaria uma obrigacdao de nao-fazer, ou seja, de o
Poder Publico ndo obstar a pratica do refligio), bem como de garantia do mesmo
(consubstanciada numa obrigacdo de fazer, isto é, de assegurar o aparato
institucional necessario & implementac&o do instituto).*®

Cancado Trindade(2006) corrobora ao afirmar categoricamente: “La protection des
droits de | "Thomme est le devoir de tout Etat envers la communauté international”.*°
Vale dizer, consoante este autor, o respeito aos direitos humanos nao é uma
faculdade ou uma prerrogativa da discricionariedade do Estado, mas um auténtico
dever juridico, porque posto por normais juridicas internacionais. Desta forma,
Cangado Trindade vai ao encontro do pensamento de Grotius, para quem o direito
ao refugio seria um direito natural do individuo e verdadeira obrigagdao do Estado,

em obediéncia a um dever humanitario internacional.

47 Annoni, Danielle. Op cit. p. 39.
48 RAMOS, André de Carvalho. Op cit. p. 41.
49 TRINDADE, Anténio Augusto Cangado. Op cit. p. 93.
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Mais ainda, como lembra Guido Soares, a responsabilidade do Estado vai além.
Existem expectativas de direito decorrentes da concessdo do refugio, tais como o
direito a vida digna, a saude, a educacao primaria, o respeito ao principio do non
refoulement (ndo devolucdo do refugiado ao seu pais de origem ou de nacionalidade
em que sofreu perseguicao ou a qualquer outro pais em que sua vida e/ou liberdade
possam ser ameacadas) etc®®. Inclusive, cabe salientar que o principio do non
refoulement deve ser aplicado também aos asilados. Outra caracteristica comum
aos dois institutos é a proibicdo de os demandantes de asilo ou refligio receberem
sancodes juridicas no caso de terem ingressado de forma ilegal no territério em que

buscam protecao.

CONCLUSAO

Como se verifica do exposto acima, asilo e refugio sdo institutos juridicos sindbnimos
no ambito da protecdo universal do sistema das Nacdes Unidas ao ser humano,
tendo por foco, especificamente, a protecao ao individuo perseguido no interior de

seu proéprio pais.

Na Ameérica Latina, paralelamente, os institutos juridicos desenvolveram-se de
forma um tanto quanto diversificada e convivem no sistema regional e universal de
protecao a pessoas perseguidas no interior de seu proprio Estado, sem que um

instituto exclua o outro.

Alids, é possivel observar algumas semelhangas entre eles. Ambos tém uma
natureza humanitaria, ao objetivarem a guarda da vida e da dignidade humanas na
auséncia de protecao por parte do Estado de origem ou de nacionalidade do
individuo. Por este prisma, os dois institutos baseiam-se na solidariedade, na
cooperacao internacional e no respeito aos direitos individuais. Mais ainda, tanto o

instituto do asilo quanto o do refugio vedam que as pessoas por eles beneficiadas

50 SOARES, Guido Fernando Silva. Op cit. p. 399.
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possam ser entregues, contra as suas vontades, aos paises de origem ou de

nacionalidade, onde sofreram perseguicao.

Contudo, varias sao as diferengas, o que justifica um tratamento diferenciado da
guestdo. O asilo remonta a Antiguidade, ao passo que o refugio é positivado apenas
nos anos 50 do século XX. Mais ainda, enquanto o asilo baseia-se na
discricionariedade do Estado, o refligio assenta-se em normas internacionais bem
definidas. Deve-se atentar também para o fato de o asilo ser um instituto regional,

enquanto o refugio constitui-se em instituto universal.

E possivel perceber, ademais, que o asilo, ainda hoje, desenvolve-se com base em
conceitos do Direito Internacional Classico, como o carater absoluto da soberania e
da vontade do Estado. Reconhece-se o direito de o individuo buscar asilo, mas este
€ condicionado ao voluntarismo estatal, sem que este tenha qualquer

responsabilidade perante o sistema internacional.

O refugio, por outro lado, porque positivado em documentos legais internacionais, é
marcado pela légica de ser a dignidade da pessoa humana, e ndao os voluntarismos
do Estado, o norte teleoldgico que polariza o desenvolvimento do instituto em
anadlise. Dai ser um elemento basilar do chamado Novo Direito Internacional, aquele
desvencilhado das amarradas do Direito Internacional Classico. De todo modo, este
ultimo se projeta de alguma forma sobre o instituto do refugio, quando se percebe
gue os motivos elencados na Convencao de 1951 para o reconhecimento do status
de refugiado tomam por base, exclusivamente, direitos civis e politicos (como o
direito a opinido politica e a liberdade religiosa), mais baratos ao Estado e atrelados
a soberania estatal. Torna-se clara, assim, a resisténcia, principalmente pela
doutrina européia, ao tratamento das novas problematicas referentes ao Direito
Internacional dos Refugiados, tal qual a dos assim denominados “refugiados

ambientais”.
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E vale referenciar Hector Gros Espiell, citado por Flavia Piovesan, o qual defende:
A\}

. @ necessaria complementaridade dos regimes universais e regionais, para que

se alcance a mais ampla e completa protecao dos direitos humanos”.
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